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1．緒　　論
　かつて，わたくしは，「いわゆる『迷惑緊急救助』について」ωという論文
をものにした。そこにおいて，わたくしは，いわゆる「迷惑緊急救助」
（Unfug－Nothilfe）というのは，子供による乱暴な振る舞いや行列への不当な
割り込み，さらには，道路工事などによる安眠妨害など，社会生活上におい
て，いわゆる“ささいな行為”による侵害（攻撃）に対する正当防衛を「迷惑
防衛」（2）（Unfugabwehr）と称し，これらの侵害に対して，果たして正当防衛
権を行使することができるか否か，すなわち，“ささいな侵害”に対する正当
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防衛の是非を論じたうえで，その行使する者がまったくの第三者である場合を
「迷惑緊急救助」（Unfug・Nothilfe）として捉えることを論じたものである（3）。
わが刑法36条1項あるいはドイツ刑法32条2項は，「自己防衛」（正当防衛）
とともに，「他人防衛」（緊急救助）をも明確に規定しており，他人のためにも
正当防衛権を行使することが許容されているわけであるため，それは「自己防
衛」と同様に，その成立要件や法的根拠づけも，まったく同様の命題に服さね
ばなるまいω。
　ところで，こうした「迷惑緊急救助」と称される法概念の下において，その
過剰にわたった場合を，「迷惑過剰緊急救助」（5）と称することが許されよう。
この文言や法概念は，わが刑法学ではもとより，ドイツ刑法学でもほとんど論
じられることはなかったといえる。しかし，他人のための正当防衛において，
たといその攻撃・侵害行為がとるに足りない程度のものであった場合でも，刑
法上の違法性が具備されていれば，当然にその反撃行為は許容されることにな
る⑥。このような状況下で，“ささいな侵害”に対する他人のための正当防衛
が過剰にわたるという法現象も当然に生じてくる。われわれは，こうした法現
象・法概念を「迷惑過剰緊急救助」（Unfug－NothilfeexzeB）と称するが，こ
の場合，どのような法的処理を講じなければならないのかという問題が浮上し
てくる。以下，本稿においては，いわゆる「迷惑過剰緊急救助」に関する若干
の私見を展開しようとするものである。
（1）　津田重憲「いわゆる『迷惑緊急救助』について一とくに『総合的違法評価説』
　　を顧慮して」東亜法学論叢創刊号（1996年）1頁以下（同『緊急救助の基本構造』
　　（1998年）222頁以下所収。以下，『基本構造』として引用する）。
（2）　この点に関して，オェトカーは，「社会生活上において，いわゆる“ささいな
　　行為”に対する防衛を“Unfugabwehr”と称し，これらの侵害に対しては，本来
　　の正当防衛とはまた異なった取り扱いをすべきである」（Vgl．　Oetker，　Notwehr
　　und　Notstand，1908，　in：VDA，　H，　Band，287ff，294ff）と論じた。
（3）　なお，この“Unfugabwehr”という文言について，わが国では，さまざまな
　　訳がなされているが，大嶋教授は，「いたずら防衛」と指称される（大島一泰
　　「正当防衛権の制限について」法学（東北大学）第47巻5号（1984年）44頁）。
　　しかし，「いたずら」という訳では，ささいな侵害というものにも種々の事象が
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　　想定されるため，この表現は妥当ではあるまい。因みに，この場合を，「不当防
　　衛」と表現するものとして，内藤謙『刑法改正と犯罪論（下）』（1976年）591頁
　　以下，内田文昭『改訂刑法1（総論）』（1986年）197頁注（9），米田泰邦『犯罪
　　と可罰的評価』（1983年）正28頁。
（4）　この点につき，津田重憲『緊急救助の基本構造』（1998年）283頁以下を参照
　　されたい。
（5）　この“Unfug－NothilfeexzeB”という文言は，私の創称にかかるものであるた
　　め，ドイツやわが国の刑法体系書や教科書などに登載されてはいない。さらに，
　　“Unfugabwehr”そのものの文言すら存在しないのがほとんどである。例えば，
　　Sch6nke／Schr6der／Walter　Perron，　Strafgesetzbuch　Kommentar，26．　AufL，
　　2001，§32ff．において“Unfugabwehr”の文言がないのを挙げておこう。
（6）　この場合の法律としては，わが国では，「軽犯罪法」（昭和23年，法39号）が
　　その例として挙げられる。
2．「迷惑緊急救助」と「迷惑過剰緊急救助」
（1）「迷惑緊急救助」
　われわれは，“Unfugabwehr”を「迷惑防衛」と称するが，これは，刑法典
上，「自己防衛」すなわち，自己にふりかかる違法（不正）な侵害（もちろん，
些細な侵害やとるに足りない侵害）に対する防衛行為として理解するものであ
る（7）。この場合，まったくの第三者が“些細な”あるいは“軽微な”侵害＝社
会生活上，とるに足りない侵害を被っている者のために防衛（救助）行為をす
ることができることを，刑法典は明文で許容している（8）。これを，「迷惑緊急
救助」と称するとすれば，ここで，われわれは，①そもそも「迷惑防衛」ある
いは「迷惑緊急救助」において，その考察の対象となる“些細な侵害”あるい
は“軽微な侵害”という迷惑（不当）な行為そのものが，「急迫不正の侵害」
や「現在の違法な攻撃」として捉えられることができるか否か，そしてそこか
ら，②正当防衛＝「緊急救助」の成立要件を充足することができるのか否か，
という基本的な問題に遭遇することになるし，③その場合，仮にその法概念
（迷惑緊急救助）を承認するとすれば，その法的な根拠を，いったい何に求め
ることができるのか，という問題に直面することになる（9＞。
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（2）「迷惑過剰緊急救助」
　ところで，“とるに足りない侵害”や“些細な侵害”を被っている者を現認
した第三者が，その攻撃（被害）から免れさせるために防衛手段を講じたもの
の（1°），それが過剰にわたった場合を，「迷惑過剰緊急救助」と称することがで
きる。このような場合を，「軽犯罪法」ωに規定する行為に当てはめて考察し
てみることにしよう。
　「軽犯罪法」第1条第1号は，「人が住んでおらず，且つ，看取していない邸
宅，建物又は船舶の内に正当な理由がなくてひそんでいた者」に対しては，拘
留又は科料に処する，と規定する。例えば，某別荘に正当な理由がなく，浮浪
者が寝泊していた場合，それを現認した第三者が，暴行・脅迫を用いて追い出
す行為は法的に許容されるのであろうか。あるいは，同法1条第13号は「公
共の場所において多数の人に対して若しくは粗野若しくは乱暴な言動で迷惑を
かけ…」と規定する。例えば，通勤電車内で，若者が耳にイヤホンを付けて音
楽を聴いていたものの，その音が外に漏れていたため，ある人が注意を促した
ところ，注意をした人にその若者が威勢を示して暴言を吐いていたため，それ
を現認した第三者が，その若者を殴りつけたり突き飛ばしたりしてしまった場
合，その第三者は，どのような法的処理に服さねばならないのであろうか。あ
るいは，「混雑する駅舎内で，逆行してきた乗客の一人が，階段である乗客の
肩に触れたが，謝罪することなく立ち去ろうとしたため，その乗客を呼び止め，
謝罪を求めたところ，逆に暴言を吐くなどしたため，これを現認していた第三
者が，暴言を吐いていた者を突き飛ばした」ような場合，われわれは，このよ
うな事態を，いわゆる「迷惑過剰緊急救助」の一例として把握する（12）。たと
い「軽犯罪法」に規定された軽微な行為といえども，犯罪論の体系に従えば，
この場合，違法性を具備していることには変わりがない。とすれば，“些細な
侵害”や“取るに足りない侵害”といえども，少なくとも法律によって規定さ
れている以上，違法（不正）な行為として把握できるものであろう。そうであ
るならば，刑法36条1項にいう「急迫不正の侵害」に該当することは論を侯
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たないし，“ささいな侵害”や“軽微な違法行為”が，違法性の判断において，
その対象に値するか否かという問題になってくる㈹。
　こうした問題について，ベルテルは，責任性欠如または責任性が極めて少な
い者による侵害は，もはや「侵害」には入らないとし，正当防衛はできず緊急
避難のみが行使できるとするq4）。また，ビツィレキスは，正当防衛権が制限
されるとする制限説を唱え㈹，ドイツでは，このような考え方が一般である。
　しかし，果たしてそのように割り切った考えでよいのかどうかは問題である。
ここでは，法益衡量という防衛行為における「相当性」の要件をどのように把
握するか否かに関連してくるし，このことは，“ささいな侵害”（軽微な攻撃）
と違法性の問題に関連してくるのである（16）。
（7）　この点に関しては，山中敬一『正当防衛の限界』（1985年）211頁以下が詳し
　　い。なお，斉藤誠二『正当防衛権の根拠と展開』（1991年）240頁以下を参照。
（8）　津田・前掲註（4）238頁。
（9）　津田・前掲註（1）99頁以下。
（10）　この場合は，「軽い侵害」に対する正当防衛権の制限と同時に，財産的な法益
　　を守るために，急迫不正の侵害者の生命を犠牲にしてもよいのかという問題もか
　　らんでくるが，ここでは触れない（斉藤．前掲注（7）240頁）。
（11）1948（昭和23）年5月1日に公布された「軽犯罪法」は第1条第1～34号の
　　みの法律であり，その刑罰は，拘留・科料に処せられるものであるが，たとい軽
　　微な犯罪であっても，刑法上の違法行為であることに変わりがないため，本稿に
　　いう「ささいな侵害」や「軽微な攻撃」の典型例として挙げられる。
（12）　東京高判平成8年2月7日判例時報1568号145頁。本件は，「被告人Xは，
　　駅のホーム階段を下ったところ，逆行してきたAと衝突し，XはAに謝罪を求
　　めたが，これに応じないとみて，駅長室への同行を求あたところ，AはXの手
　　を振りほどこうとしたが，Xは放さず，　Aは手を振りほどくため，　Xの左右顔
　　面を数回叩き，Xは全治五日間の顔面打撲の傷害を負った。また，　XはAのポ
　　ロシャツの袖口付近をつかんで引っ張ったため，Aはその場に転倒した」とい
　　う事案である。XおよびAは略式起訴され，　Xは暴行罪で罰金8万円，　Aは傷
　　害罪で罰金10万円に処せられたものの，Xは正当防衛の主張を展開し，東京高
　　裁は正当防衛の成立を否定したものである。本件は，いわゆる自招侵害に対する
　　正当防衛の事案であるが，駅ホームでのささいな侵害に対する正当防衛として，
　　いわゆる「迷惑防衛」の一類型として把握されるものである。なお，本件の判例
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　解釈として，津田・東亜大学「研究論叢』第22巻1号（1997年）77頁以下。
（13）　因みに，ドイツでは，こうした場合，「法益の不均衡性」という型で論議され
　　てきた。古くは，フォン・バール（Vgl．　v．　Bar，　Gesetz　und　Schuld　im
　　Strafrecht，皿，1909，　S，187．），ティットマン（Vgl．　C．　A．　Tittmann，　Handbuch
　der　Strafrechtswissenschaft，1．2．　AufL，1822，§135．），ガイヤー（Vgl。　Geyer，
　Begriff　und　allgemeiner　Tatbestand　des　Verbrechens，　Holtzendorffs
　Handbuch　des　Strafrechts，　Bd．4．　S．97．）などが挙げられ，その他に，クラッチュ
　　（Vgl．　Kartzsch，　Grenzen　der　Strafbarkeit　in　Notwehrrecht，1968，　S．56．）が
　　「利益衡量」の思想に基づいて，この種の問題を解決すべきことを主張している。
（14）Vgl．　Bertel，　Notwehr　gegen　verschuldete　Angriffe，　in：ZStW，　Bd．84，1972．
　　S．11．：Haas，　Notwehr　und　Nothilfe，1979．　S．251．
（15）　Bitzilekis，　Einschrtinkung　des　Notwehrrecht，1984．　S．116f．
（16）　このような“ささいな侵害”や“軽微な攻撃”という現象は，そもそも法が関
　　知しない「放任行為」として把握する場合も考えられ，その場合には，もはや，
　　刑法36条にいう「急迫不正の侵害」とは称しえず，正当防衛＝緊急救助そのも
　　のの存在がないことになる。この点については，堀籠幸男「正当防衛・過剰防衛」
　　大塚仁＝河上和雄＝佐藤文哉編『大コンメンタール刑法第二巻』（1989年）390
　　頁以下。
3．r総合的違法評価説」と「総合的違法阻却説」°7）
　先に考察した「軽犯罪法」第1条1～34号までに掲げられている行為は，
“ささいな侵害”の典型例として挙げられるが，その他に，例えば，①電車に
乗ろうとしているときに後ろからわざと押す行為，②いたずらで，他人の玄関
のベルを鳴らす行為，③夜間の道路・建設工事などによる騒音，④ピアノの騒
音，⑤暴走族などによる夜間安静妨害，⑥電車内における乗客間の大きな声に
よる雑談，⑦雑踏の中での身体接触，⑧酔漢による暴言，⑨懐中電灯の煩わし
い照射，⑩道路交通上における車両の執拗なクラクション（警報機）の乱用，
⑪比較的軽微な財産権に対する侵害一など，社会生活上において実にさまざま
な迷惑（不当）行為が存在する㈹。このような場合，迷惑（不当）行為に対
する，他人による妨害排除行為が，社会通念上，過剰に至ることがあるが，そ
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の前に，そもそも，これらの迷惑行為と緊急救助行為とが，刑法上，違法性を
具備しているか否かが検証がなされなければなるまい。すなわち，迷惑行為の
違法性と第三者による救助行為の違法性，つまり，衝突する両法益を衡量する
作業が課せられ，そこから違法性が基礎づけられるのか，あるいは，違法阻却
となるのかということになる。われわれのいう「迷惑過剰緊急救助」という法
概念は，刑法36条2項にいう「過剰防衛」の範躊に入るか否かという問題な
のである（19）。
　そこで，「迷惑緊急救助」そのものが，違法性を具備するのか，それとも違
法阻却となるのかということに関して，違法性を基礎づける原則から検証しな
ければならないのである。
　ところで，違法性の評価については，従来，さまざまな見解が唱えられてい
る。「目的説」によると，「行為が国家的に承認された共同生活の目的達成のた
めに適当な手段である」ことをもって違法性阻却の一般原理として働き，結果
的価値のほかに行為の目的という行為的価値も考慮する意味においていっそう
包括的であるとする考え方である⑳。また，「社会的相当性説」は，違法の実
質を社会的相当性の逸脱に法益侵害を求め，違法とは，社会的に相当でない法
益侵害であり，社会的に相当な行為は，たとい法益を侵害しても適法であり，
この社会的相当性が違法性阻却の統一原理であるとし，ここから，法益侵害不
可欠の原理によって，法益侵害の結果を惹起していないときは違法ではなく，
社会的相当性は法益侵害の存在を前提とした概念であるたあ，結果の法益侵害
性から独立した行為の価値を問うものではないため，社会的相当性説は，法益
衡量説ないし侵越的利益説と矛盾するものではないということになる（21）。
　一方，「法益衡量説」によれば，違法性の実質を法益の侵害またはその危険
に求める（法益侵害説）立場から，法益が衝突する場合に，価値の小さい法益
を犠牲にして，より価値の大きな法益を救うときに，違法阻却を認め，その衡
量面において不均衡のときには違法性を帯びるとする考え方であり，法益の大
小によって違法か違法性阻却かを決定するものである（22）。さらに，「優越的利
益説」は，「利益衡量説」とも称されているが，侵害法益と保全利益とが衝突
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する場合に，違法阻却を認めるためには，衝突する法益の具体的状況における
要保護性（保護の必要性）を明らかにし，保全法益が侵害法益よりも優越的な
要保護性をもつかを判断するという観点の下で，法益侵害の許容性にとって有
利な客観的（外部的）事情と不利な客観的事情とがすべて実質的・具体的に衡
量されねばならないとする考え方である（23）。「目的説」は，正当な目的のため
の正当（相当）な手段であることが違法阻却となり，そうでない場合は違法性
を帯びるとするが，これに対しては，何が「正当」「相当」な手段・目的であ
るのかについて不明確であるとの批判がある。しかし，正当な目的・手段といっ
た主観的なものといえども，それはあくまでも客観的に判断されるべきもので
あり，その意味にするところは正しいものを含んでいるものといえる。また，
「社会的相当性説」は，何が「社会的」であるのかという，その基準の曖昧性
が批判されている。しかし，同説は，歴史的に形成されてきたあらゆる行為の
中で，違法と違法でないものを峻別する働きを果たすものとして首肯できる考
え方であろう。しかも，同説は，違法性の実質的な評価について，それは法益
侵害のみに尽きるものではなくて，社会的に相当な行為態様によって法益侵害
が行なわれたものと認められれば，違法性を阻却するとする考え方であるため，
行為の違法性に「行為無価値」を考慮に入れたものといえ，妥当な考え方であ
る。一方，「利益衡量説」と「優越的利益説」は，衡量する要素の曖昧性と法
益侵害（結果無価値）の面を重視しすぎる点が批判されているが，法益間を比
較衡量するとする観点は，違法性を評価する上では，より具体的なものとして
評価しうる。とすれば，われわれは，ここで一つの結論に到達する。すなわち，
先に考察した「目的説」，「社会的相当性説」および「法益衡量説」や「優越的
利益説」のそれぞれが有している特質を抽出してそれを止揚化して捉え，総合
的に違法か違法性阻却になるか否かを評価する「総合的違法評価説」あるいは
「総合的違法阻却説」という総合的な判断を下すのである（24）。
　この考え方によれば，構成要件に該当する行為一ささいな侵害と緊急救助一
が，正当な目的と相当な手段を有しており，それが，社会的に是認されるもの
で，かつ衝突する法益（侵害法益と保全法益）間の比較衡量がなされたうえで
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それを止揚化し，違法か違法性阻却になるのか否かの判断を総合的に下すとい
うことになる。すなわち，ここにいう「総合的違法評価説」あるいは「総合的
違法阻却説」によれば，行為の主観面と客観面（行為無価値と結果無価値）を
併列的に理解するために，違法性の実質的な把握は，法益侵害説と規範違反説
と併用した「二元説」によって構成されているものとして理解するのであ
る（25）。
　この観点の下に，いわゆる「迷惑」（不当）行為→第三者のための正当防衛
権の行使そのものが，「総合的違法評価説」と「総合的違法阻却説」に合致す
るか否かの最終的な判断がなされることになる。ただし，この判断から逸脱す
ることになれば，それは「迷惑過剰緊急救助」という判断を受けることになる。
そこで，“過剰”という判断は，どのような観点からなされるのかが次の課題
となってくるが，それは，防衛（救助）行為における「相当性」という，もう
一つの成立要件を吟味することによって，明らかにされるのである㈱。
（17）　この点につき，津田・前掲注（1）『基本構造』223頁以下。
（18）　この種の問題に関して，最初に論じたオェトカーによれば，「法慣習に照らせ
　　ば，攻撃は緊急状態を基礎づけない単なる不適当性（Ungeh6rigkeit）として現
　　れることがある。例えば，友人と格闘する子供は，攻撃を他で妨げ得ないときは，
　相手を小刀で突き刺す権限が現実にあるのであろうか。…しかし，法慣習は常に
　正当防衛に内在する限界を与える。…違法な攻撃はそれによって制約されるすべ
　　ての不自由さをもたらすだけでは十分ではなく，従って，正当防衛における攻撃
　　は単なる不適当性を超えていなければならない。…ただし，このような攻撃といっ
　　ても，違法であることには変わりがなく，防衛行為が是認されないということで
　　はない。…それは，むしろUnfugabwehrは，いわゆる『均衡性』（Propotion－
　　alitat）を備えていなければならず，防衛の程度は，’攻撃の意義に適合しなけれ
　　ばならないが，なお，正当防衛の規定が類推され，この標準を充足する防衛は合
　　法である」（Vgl．　Oetker，　Vergleichende，　H．Bd．　S，294ff．：ders．　Notwehr　und
　　Notstand，　in：Frank－Festgabe．，1．Bd．1908，　S．294ff．）とし，いわゆる防衛行為
　　における「相当性」（ドイツでは均衡性）の導入に先鞭をつけたのである。
（19）　「過剰防衛」の判断は，「相当性」の問題に逢着することであり，本稿にいう
　　「迷惑過剰緊急救助」も，結局においては，過剰防衛の問題と軌を一にすること
　　になる。
一181一
法科大学院論集　第1号
（20）　この違法性の判断基準として，目的説を支持するものとして，ドイツでは，グ
　　ラーフ・ツー・ドーナ（Graf　zu　Dohna，　Dpr　Aufbau　der　Verbrechenslehre，4．
　　AufL，1950，　S．30ff．），　E・シュミット（E．　Schmidt，　Lehrbuch　des　Deutschen
　　Strafrechts，26．　Aufl．，　Bd．1．A．　T．1932，　S．187．）が挙げられ，わが国では，木
　　村亀二『犯罪論の新構造（上）』（1969年）239頁，吉田宣之「違法性」福田平＝
　　大塚仁編『刑法総論』（1994年）113～116頁，同『違法性の実質と行為無価値論』
　　（1996年）291頁以下など。
（21）　この説を支持するものとして，ヴェルツェル（Welzel，　Das　Deutsche
　　Strafrecht，11．　AufL，1969，　S．57．），　マウラッパ　（Maurach，　Deutsches
　　Strafrechts，4．　AufL，1971，　S．287．）が挙げられ，わが国では，福田平『刑法総論』
　　（1981年）133頁，大谷實『新版刑法総論講義』（1999年）244頁など。
（22）「法益衡量説」を支持するものとして，ドイツでは，メツガー（Mezger，
　　Strafrecht，　Ein　Lehrbuch，3．　AufL，1949．　S．207．　Anm　6．），わが国では，佐伯千
　　偲『刑法総論』（1944年）197頁，中山研一『刑法総論』（1981年）263頁，平野
　　龍一『刑法総論1』（1975年）213頁など。
（23）同説を支持するものとして，ドイツではレンクナー（Lenckner，“Gebotensein”
　　und“Erforderlichkeit”der　Notwehr，　GA，1968，　S．lff．），わが国では，内藤謙
　　『刑法講義総論（中）』（1986年）314頁，曽根威彦『刑法総論』（1989年）108頁，
　　山本輝之「自招侵害に対する正当防衛」上智法学論集第27巻2号（1984年）208
　　頁，斉藤（誠）・前掲註（7）50頁など。
（24）　津田・前掲注（1）114頁。
（25）　津田・前掲注（1）115頁
（26）　ドイツでは，正当防衛＝緊急救助の成立は，「必要な」とか「要請された」行
　　為であれば犯罪不成立となり，明文上，「必要性」の要件のみを規定しているた
　　め，わが国のように「相当性」という要件が問擬されることはない。
4．防衛（救助）行為における「相当性」
　ドイツ刑法32条2項およびわが刑法36条1項は，急迫（現在の）・不正
（違法な）の侵害に対して自己または他人の権利（法益）を防衛するためにや
むを得ずにした（要請された）行為は罰しないと規定する（2T）。すなわち，両
刑法典とも，他人のたあにも正当防衛権を行使できることを明確に宣言してお
り，この場合，他人のための正当防衛のことを「緊急救助」（Nothilfe　oder
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Notwehrhilfe）と称している。そして，「緊急救助」は，急迫不正の侵害に対
して，他人の法益（権利）を防衛するために，やむを得ずにした行為をいい，
ここから，いわゆる「迷惑行為」と称される事態が，急迫不正の侵害であると
評価される限り，それに対して，まったくの第三者が，その迷惑行為を排除す
るたあに実力行使を行なうことが可能となる。しかし，この防衛行為が過剰に
わたった場合はどうなるのか。ここで，われわれは，防衛行為における「相当
性」の要件に逢着する。すなわち，この「相当性」の要件に適合しない場合に，
「迷惑過剰緊急救助」という評価を下すことになるのである㈱。
　そこで，「やむを得ずにした行為」という法文の中身は何か。学説・判例は，
それは，防衛行為における「必要性」と「相当性」がなければならないと解し
ていることでは一致している（29）。とすれば，「迷惑過剰緊急救助」という法概
念においても，「緊急救助」の一形態として把握する限り，緊急救助における
「必要性」と「相当性」の図式が成り立つ。そして，そもそも，「必要性」と
「相当性」を判断するためには，緊急救助状況が，まず初めに存在していなけ
ればならず，それが存在しないというのであれば，「必要性」や「相当性」の
問題は初めから生じてこないのである〔3D）。
　では，緊急救助行為における「必要性」とは何か。ドイツでは，それは「攻
撃」（Angriff）と「防衛」（Abwehr）の両面から判断され，「攻撃の強度」に
対応した「攻撃の排除」すなわち「攻撃排除の方法」においては，「より軽い
手段」を選択し，そしてそれは「最小限度の損害」（der　geringere　Mittel）
を付加するものを選択すべきであり，その「最小限度の損害」は，客観的に発
生した結果，すなわち「実害」をいうとされている（3D。
　一方，わが国において，「必要性」というのは，①唯L手段性（侵害の回避
不可能性），②攻撃防止必要性，③手段の適合性，④攻撃行為相応性，⑤手段
の相対的最小限度性一が唱えられている〔32）。しかし，「必要性」を意味しなが
らも，その中には，「相当性」概念に入るものもあり，またその逆もあり，い
わば，「必要性」と「相当性」の概念はきわめて多義性・包括性に富み，概念
の混乱がみられる㈹。さらに，「相当性」という概念も，①「法益均衡性」と，
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②「手段の相当性」を意味することが一般的であるが，その中には，「必要性」
概念に入るものもある。判例でも，「防衛する手段として必要最小限度のも
の」（34）と判示しているものがあり，これは一体，「必要性」を述べているのか，
あるいは「相当性」のことを意味しているのか分明ではない。そこで学説では，
「もはや『必要性』の概念に固執する必要は全くなく，実務上は『相当性』だ
けを用いればよい」（35）という見解も出されている。しかし，防衛（救助）行為
の「必要性」というのは，他の手段は可能ではあるが，攻撃者の行為は「正当
防衛」（緊急救助）状態を惹起しており，攻撃防止のため，防衛（救助）行為
に出ることができる場合をいう「攻撃防止必要性」を意味するものである㈹。
正当防衛や緊急救助となるための前提条件が充足されている場合には，防衛
（救助）行為は，この意味において「必要」であるということであり，その他
の要因は，「相当性」の問題であると理解すべきであろう。このため，防衛
（救助）行為には，「必要性」は必要ではなく，「相当性」のみで足りるとする
考え方には首肯しえない。そもそも，「必要性」（緊急状態にある）が存在して，
初めて「相当性」を問擬すべきものである。すなわち，「必要性」が存在して
「相当性」が存在するものであり，「相当性」が存在するから「必要性」が存在
するのではないのである㈹。
　そこで，防衛（救助）行為における「相当性」に関する諸家の見解を一瞥し
てみることにする。団藤博士は，「部分的に防衛行為といえても，全体として
防衛行為といえなければ，やはり正当防衛にはならない。喧嘩が多くの場合に
正当防衛と言えないのは，この理由による。…緊急避難の場合のように，必ず
しもその防衛行為が唯一の方法であることは要せず，また，厳格な法益の権衡
は要求されないが，少なくとも相手に最小の被害を与える方法を選ぶことを要
し，しかも，少なくとも著しく法益の権衡を失するときは，やはり正当防衛に
はならない。…ただし，違法性は具体的な判断であるから，単に形式的に36
条の要件を充たすだけでは足りない」（38）とする。団藤博士は，防衛行為におけ
る「必要性」と「相当性」という概念は用いず，それは，唯一手段性は不要だ
が，著しい法益権衡の逸脱の有無に「相当性」の判断を下す考え方をとる。ま
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た，大塚博士によれば，防衛行為には，「必要性」と「相当性」が要請される
ことを指摘し，その「相当性」とは，公序良俗に反せず，軽微な権利防衛のた
めに，侵害者の重大な法益に反撃を加えることは許されないとする（39）。さら
に，荘子博士は，それ（相当性）は，法益権衡性と補充性とを要求する緊急避
難と区別し，相当性の判断は，攻撃の緩急の程度および不正な侵害の質量を測
定し，不正な侵害排除のために必要な限度内にあったか否かを検討すべきであ
り，結局は，「相当性」というのは，重大な法益侵害を計る尺度として捉える
ことになる㈲。では，平野博士はどうか。平野博士によれば，刑法36条の法
文にいう「やむことを得ない」という文言を，いま少し緩やかな語に変える方
法を考えるべきであるとしながらも，「相当性」とは，防衛行為が相当といえ
る範囲のものである場合には，最善のもの（方法）でなくとも正当防衛を認め
る立場にあり，これは結局のところ「手段の相当性」と「法益権衡性」牽基本
とした考え方になろう㈲。一方，木村博士は，「巳むことを得なかったか否か
の判断は，法益の大小，侵害行為および侵害者の性質，防衛行為の性質，手段，
方法および防衛行為者の性質等諸般の事情を考慮し，社会一般的見地において
相当とせられるか否かに従って決定すべきである」（42）とする。木村博士によれ
ば，「相当性」というのは，防衛行為者と侵害行為者を総合的，全体的に把握
し，それを社会一般的見地から斜酌する立場にある㈹。もっとも，こうした
木村博士の総合的な判断思考に対しては，「あまりにも一般条項的であるため，
『相当性』の限界が不明瞭になる」｛44）との批判がある。
　ところで，「相当性」に関しては，藤木博士と前田教授による詳しい分析が
なされているため，それを瞥見してみよう。まず，藤木博士によれば，「相当
性」とは，「手段の相当性」を意味し，その中には，法益権衡性と攻撃行為の
強さが「相当性」判断の基準となるとする。そして，「手段の相当性」は，当
然具体的事態の下において，社会通念上，防衛行為としての妥当性を認めうる
ことを要し，防衛行為が法益の権衡を著しく害しない程度であり，反撃行為の
強さは，加害者の制圧あるいは排除のために必要最小限度の方法にとどまるべ
きではなく，その必要な程度を著しく超えたときは，相当性を否定する考え方
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である。この立場によれば，「切迫した事態において咄嵯の判断でする行為に
対し，厳しい条件を課し，少しでも行き過ぎがあれば正当防衛にならないとす
るのは，法秩序保全のための市民の協力の意欲を害し，正当防衛が市民の自己
防衛の権利として認められた趣旨を没却し，被害者を加害者として取り違える
誤りを犯すことになる」㈲とするのがその理由であり，まさに至言であろう。
　次に，前田教授が，防衛行為における「相当性」の問題に関して，やや詳細
に論じているため，少しくその言わんとするところを聞いてみる。前田教授に
よれば，防衛行為の「必要性」は，必要最小限度の行為性を有しており，必要
性の判断基準は，①防衛行為の絶対的な意味での侵害の大小，②守るべき利益
と比較した場合の大小，③軽微な防衛手段を採用する容易性の衡量により画さ
れること，④反撃者の不正の度合い等一という分析がなされる。しかし，「必
要性」の概念は，その実質化，複雑化によって，判例はこれを積極的には採用
しておらず，むしろ「相当性」の概念こそ，防衛行為を決定しているため，実
務上，使用されやすい「相当性」の概念によって「必要性」概念を消化させれ
ばよく，「必要性」概念に固執する必要はないとする⑯。
　では，前田教授のいう「相当性」概念とは何か。それは，①保全しようとす
る権利ないし利益と，防衛行為によって害される侵害者側の利益との比較衡量，
②防衛行為者による侵害者に対する加害の態様一の二つの方向を総合して判断
すべきであるとする。そして，法益の相対的権衡性について，「防衛行為の相
当性を判断するには，結果の大小を考慮に入れなければならない」し，「行為
者の危険性の考慮として，行為の危険性も法益侵害性（結果無価値）に還元で
きる要素であり」，「より結果発生の確率の低い手段を選ばせるような正当防衛
概念を構成することが合理的だからである」。そして，行為者の主観的事情は，
罪責の差異を生じることのみに考慮すべきであり，手段の危険性の考慮は，あ
くまでも客観的に判断されねばならない（‘7），とする。思うに，前田教授の
「相当性」に関する考え方は首肯しうる面もあるが，次の点において納得しえ
ない面がある。それは，第1に，先にも論じたように，「必要性」概念を「相
当性」概念の中に消化させることは，緊急状態という切迫したかつ防衛行為に
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出ざるを得ない状況そのものを捨象したものであり，これは「緊急性」そのも
のの否定につながるのではないか（48）。第2に，「結果の大小を考慮に入れる」
とする主張について，例えば，急迫不正の侵害（攻撃）に相応した行為を執っ
たところ，誤って致死傷の結果を招来した場合，「結果の大小」に判断がゆだ
ねられるとすれば，それは防衛行為者にとって過酷な結果を負わせることにな
らないか。また，「行為の危険性の考慮」も，より結果発生の確率の低い手段
を選ばせるということになれば，それは，緊急状態下の咄嵯の反撃行為に足か
せをはかせることになるのではないか（‘9）。すなわち，正当防衛（緊急救助）
権には，逃避義務や退避義務は必ずしも要求されておらず，それは不正の侵害
に対するものであるからに外ならないからである㈹。とすれば，「相当性」の
判断は，木村博士や藤木博士の論じる，法益の大小，侵害行為及び侵害者の性
質，防衛行為の性質，手段，方法および防衛行為者の性質など諸般の事情を考
慮し，社会的一般的見地から斜酌する考え方が妥当である㈹。もともと，「相
当性」という概念そのものが，曖昧性，包括性を包含したものであり，一般条
項性は不可避なものなのである。また，そこにおいてこそ，「相当性」という
概念の本来の姿があるのではなかろうか（52）。
　ここから，次のことが分明となる。われわれは，正当防衛＝緊急救助におけ
る防衛（救助）行為は，「必要性」とともに「相当性」概念が必要不可欠なも
のであると考えている。それは，以下の理由による。第1に，急迫（現在）性
という正当防衛状況や緊急救助状況を判断する上で不可欠の要件であるからで
ある（53）。そして，第2に，わが刑法36条は「防衛の程度を超えた行為」を過
剰防衛＝過剰緊急救助としているが，ドイツ刑法33条は，過剰防衛＝過剰緊
急救助を「錯乱，恐怖あるいは驚愕に基づく」場合には，正当防衛＝緊急救助
の限界を超えても罰しないとし，明確にその限界線を規定しており（54），その
点，わが国とドイツでは異なっている。この両者の違いを判断するのは「相当
性」の認定や評価しかありえないのではないか。第3に，この「相当性」とい
う要件は，通説のいうように，防衛（救助）行為のみを判断するものではない
ということである。それは，いわゆる“不当・迷惑”行為そのものの事象の程
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度・質・内容なども，この「相当性」判断の重要な資料となるのである。とす
れば，いわゆる「迷惑過剰緊急救助」という法概念は，「迷惑・不当」と「緊
急救助」という「相当性」が過剰にわたったということになり，これは，「総
合的違法評価説」と「総合的違法阻却説」の観点から総合的な判断がなされう
るということになる（55）。
（27）　もっとも，ドイツ刑法32条1～2項は，正当防衛（緊急救助）とは，「要請さ
　　れた」（geboten　war）あるいは「必要な」（erforderlich）という文言になって
　　いるため，わが国の場合とは異なり，「必要性」のみが強調され，「相当性」はあ
　　まり問題とはされていないのである（津田・前掲注（1）110頁注（6））。
（28）　ただし，山中教授は，わが国の刑法典における36条1項の「やむを得ずに」
　　という文言からは，「相当性」という内容は含まれてはおらず，それは，正当防
　　衛権を根拠づける思想である「法確証の原理」と「個人保全原理」から導くべき
　　であるとする（山中・前掲注（7）299頁）。
（29）　これは，「不正の侵害をした者は一切の法的保護の外に置かれるわけではない」
　　（大嶋一泰「防衛行為の相当性」阿部純二編『基本判例双書・刑法〔総論〕』
　　（1980年）105頁）ため，「侵害者の法益と被害者の法益とが衝突するときには，
　　どこかにその限界を設けざるを得ない」（堀籠・前掲注（16）413頁）からであ
　　る。
（30）　もちろん，防衛行為の「必要性」というのは，急迫不正の侵害に対する咄嵯の
　　状態であるため，反撃行為の「必要性」がまず第一に存在しなければならず，
　　「相当性」はその後で判断されることになる（津田・前掲注（1）『基本構造』250
　　頁）。なお，山口教授は，「急迫不正の侵害に対して，被侵害者には回避義務は生
　　ぜず，対抗行為に出ることが許される。このように，侵害回避義務を否定する前
　　提に立つと，侵害排除のためにまさに『必要な』行為が観念されることになり，
　　それこそが正当防衛行為として，…許容されるべきだと考えられる」（山口厚
　　「正当防衛論（2）」法学教室180号（1995年）68頁）とするが，これは「相当性」
　　概念を否定するものであり，疑義が存する。
（31）Vgl．　Welze1，　Das　Deutsche　Strafrecht，11．　Aufl．1969，　S．84．因みに，ヴェル
　　ツェルによれば，「実害」とは，権利に対する実害または危険であり，「その権利
　　は法益であり，それは単に刑法上保護されたもののみならず，あらゆるものが含
　　まれる」（ders．　a．a．0．　S84．）とする。
（32）　山中・前掲注（7）243～244頁。
（33）　前田雅英『現代社会と実質的犯罪論』（1992年）140頁，同「正当防衛の必要
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性と相当性」法学教室137号（1992年）44～45頁。
（34）
（35）
（36）
（37）
（38）
（39）
（40）
最判昭和44年12月4日刑集23巻12号1573頁。
前田・前掲注（33）法学教室137号46頁。
津田重憲『緊急救助の研究』（1994年）123～124頁。
津田・前掲注（36）130頁。
団藤重光『刑法綱要総論第三版』（1990年）238頁。
大塚仁『刑法概説（総論）第三版』（2004年）373～374頁。
荘子邦雄「刑法総論（旧版）』（1971年）368頁，同「刑法総論第三版』（1996
　　年）243頁。
（41）平野龍一『刑法総論1』（1975年）239～240頁。もっとも，平野博士は，「や
　　むを得ない」という文言が厳しすぎるとするが，それでは一体如何なる文言がよ
　　いのかは提示していない。
（42）木村亀二＝阿部純二増補『刑法総論』（1982年）262頁，木村亀二『犯罪論の
　　新構造（上）』（1966年）256頁。
（43）　因みに，井田教授は，防衛行為の「必要性」と「相当性」について，「その行
　　為そのものが必要最小限度のものであればよい」し，「防衛行為の必要性と相当
　　性の判断については，ふつうの市民が行為の時点で必要・相当だと考える行為を
　　行う限り，要件はみたされると考えられる（事前判断説）」（井田良『刑法総論の
　　理論構造』（2005年）163頁）とする。
（44）　山中・前掲注（7）259頁。なお，同「刑法総論1』（1999年）443～446頁参
　　照。
（45）　藤木英雄『刑法講義総論』（1975年）166頁以下。
（46）　前田。前掲注（33）法学教室137号45～46頁，同「刑法総論講義第3版』
　　（2001年）246～247頁。
（47）前田・前掲注（33）法学教室137号47～48頁。
（48）確かに，「必要性」を前面に出せば，「わが国の判例は，従来，他によりよい方
　　法があれば，ただちに，正当防衛を否定して過剰防衛とし，いわば，過剰防衛に
　　逃避する傾向がないではなかった」（平野・前掲注（41）239頁）という批判を受
　　けることになる。
（49）　同じ考え方を採るものとして，林幹人「防衛行為の相当性」『刑法判例百選総
　　論1第四版』（1997年）54頁。
（50）　そうであるからといって，山口教授のように「必要性」のみを強調することは，
　　19～20世紀における果敢な正当防衛論（権）に陥る可能性があるため，いわば，
　　「人食い人種の道徳」（Kannibalmoral）や「人殺しの道徳」（Totschlagmoral）
　　といった批判を浴びることになる　（Vgl．　Courakis，　Zur　sozialethischen
　　Begrlindung　der　Notwehr，1978，　S．19　Fusn　18．）。
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（51）　木村・前掲注（42）『新構造（上）』256頁，藤木・前掲注（45）166頁。
（52）　朴乗植「社会倫理的制限の適用可能性の考察一「規制原理』を中心に」明治大
　学大学院紀要第29集（1992年）237頁。
（53）　堀籠・前掲注（16）412頁。
（54）　St．§33．　Uberschreitung　der　Notwehr．　Uberschreitet　der　Tater　die　Grenzen
　der　Notwehr　aus　Verwirrung，　Furcht　oder　Schrecken，　so　wird　nicht　bestraft．
　　（Vgl．　Kindhauser／Neumann／Paeffgen，　Strafgesetzbuch，　Bd　l，2．　AufL，2005．
　　S．1186．）
（55）　津田・前掲注（1），ll4～115頁。
5．“過剰”性の判断
　われわれのいう，いわゆる「迷惑過剰緊急救助」という法概念は，「迷惑」
（不当）行為に対する第三者による救助行為が場合を称するため，これは刑法
36条2項にいう「過剰防衛」の一類型として捉えることができる。そうであ
るならば，「過剰防衛」の認定基準をクリアーできるか否かの判断がなされね
ばなるまい。そこで，「迷惑過剰緊急救助」が「過剰防衛」として把握される
とすれば，刑法36条2項は，「その刑を減免する」ことになるため，被告人，
被疑者にとっては重大な岐路に立たされることになる。けだし，その認定が否
定されるとすれば，犯罪が成立することになり，また，それが肯定されれば，
刑の減免の恩典を享受することができるからである㈹。
　ところで，“過剰”性の判断はどのような基準によってなされるのか。それ
は，防衛（救助）行為における「相当性」を逸脱した場合に“過剰”性を認定
しており，その中身は，①手段の相当性，②法益均衡性，③結果の重大性一で
ある㈱。ここでは，「法益均衡性」についてはすでに若干触れたため，「手段
の相当性」と「結果の重大性」，それに“過剰”性の「判断時点」に絞って論
じることにする。
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（1）「手段の相当性」
　刑法36条1項にいう「やむを得ずにした行為」は，「必要性」のほかに「相
当性」をも要求するのが一般的であるが，その「相当性」とは，①「手段の相
当性」と②「法益権衡性」である。その「手段の相当性」について，かつて牧
野博士は，「防衛行為は，必要性が認められることはもちろん，同時にそれは
公序良俗に反しない方法で行われなければならないし，また，軽微な法益を防
衛するために侵害者の重大な法益に反撃を加えることも許されないという意味
で相当性が必要である」（58）としていた。ただし，この点を強調しすぎると，正
当防衛の本来の趣旨が失われるおそれが生じてくる㈹。もっとも，防衛行為
は，急迫不正の侵害に対するものであるため（不正対正の関係），単なる危難
に対する緊急避難行為よりも当然，広く許されるべきであり，緊急避難よりも
ある程度緩やかに解すべきであるとする考えでは，学説は一致している。ここ
から，一般に他に執りうる方法があってもそれだけで相当性が否定されるわけ
ではないが㈹，しかし，容易に逃避しうるにかかわらず殺傷するがごときは，
相当性の範囲を逸脱することは論を侯たない㈹。つまり，防衛行為には，補
充性は要件とはされていないものの，容易に他の方法を執りうるにもかかわら
ず相手を殺傷するようなことは，社会生活上耐え難い程度に至れば，正当防衛
（累急救助）は当然に否定されることになる（62）。下級審の判例ではあるが，大
阪高判昭和42年3月30日下刑集9巻3号220頁は，「必ずしも他に執るべき
方法がない場合に限るというわけではないが，その一面侵害を容易に避けうる
にかかわらず逃避しないで重大な反撃を加えるのは，権利の正当な行使とはい
いがたい」（63）としているほか，大阪高判昭和44年2月1日判例タイムズ233
号190頁も，「急迫不正の侵害を受けた者に対し逃避することを要求していな
いのであるから，単に被告人が逃げないで応戦したからといって，ただちに…
やむを得ない限度を超えたものと断定することもできない」（64）とし，侵害に対
する回避義務がないことを明らかにしている。ここから，回避義務がない以上，
回避しえないという事実，すなわち回避可能性があったことは，それだけで直
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ちに相当性を失うものではないということになろう（65＞。このため，「手段の相
当性」の判断は，「当該具体的事態の下において当時の社会通念が防衛行為と
しての当然性，妥当性を認めうるか」（最判昭和24年8月18日刑集3巻9号
1465頁）（66＞否かを，行為者の行為の時点にたって，相手方の侵害の程度や態
様，これに対して取られた防衛用具やその用い方，防衛利益と侵害利益とが著
しい不均衡に陥っていないことなど事件全体の各要素を個別的・具体的・実質
的に検討してなされるべきであり，単に形式的に武器対等であるか，他行為可
能性があるか，防御的行動に終始したか否かだけで判断することはできないの
である㈹。このことを端的に表現すれば，「判例は，常に急迫不正の侵害を前
提におきながらも，防衛行為の存否について，防衛意思の存在，防衛行為の必
要性，相当性等を実質的，総合的に判断し，事案を適切に解決しようとしてき
た」㈹ものといえよう。
②　「結果の重大性」（69）
　急迫不正の侵害に対して，法益（権利）を防衛するために反撃（救助）行為
を行なったところ，予想もしなかった重大な結果が発生した場合にも，防衛行
為としての「相当性」があるか否かが問題となる。例えば，単なるいやがらせ
や些細な行為（迷惑行為）を加えられていたときに，侵害者に第三者が暴行・
傷害を加えてしまったような場合が想定される。この点について，最判昭和
44年12月4日刑集23巻12号1573頁は“結果の重大性”に関して，「刑法36
条1項にいう『已ムコトヲ得サルニ出デタル行為』とは，急追不正の侵害に対
する反撃行為が，自己又は他人の権利を防衛する手段として相当性を有するも
のであることを意味するのであって，反撃行為が右の限度を超えず，したがっ
て侵害に対する防衛手段として相当性を有する以上，その反撃行為により生じ
た結果がたまたま侵害されようとした法益よりも大であっても，その反撃行為
が正当防衛でなくなるものではないと解すべきである」㈲と判示し，これが予
期・予想もしない重大な結果が生じた場合にも，防衛行為としての「相当性」
の存否を判断する際のリーディング・ケースとなっている（’°）。もっとも，こ
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うした判例の姿勢は，むしろ大審院時代から採用されていたものであり，先の
昭和44年最判は，このことを確認したにすぎないといえる㈹。
　一方，学説はどうか。前田教授によれば，「現に生じた結果との衡量」を行
なわず，行為の推定された危険性のみの比較衡量によって相当性を判断するこ
とは妥当ではないと批判する（72）。この点につき，林（幹）教授は「防衛行為の
相当性を判断するには，結果の大小を考慮に入れなければならない」し，その
ことは，「当該結果を生ぜしめた行為を正当化しうるか否かの判断なのであり，
行為それ自体の反規範性の評価を行うわけではなく，いかに軽微な手段を用い
ても，財物を守るために相手を殺害してしまったばあいには，過剰防衛と評価
される場合が多いと思われる」㈹とする。確かに，この理論には一面の真理を
衝いているところも窺えるものの，「結果考慮説」にいう「結果の大小を考慮
に入れる」という点をあまりにも強調しすぎると，例えば，急迫不正の侵害に
相応した行為を執ったところ，誤って致死傷の結果を招来した場合に，「結果
の大小」に判断がゆだねられるとすれば，防衛（反撃）行為者にとって過酷な
結果を負わせることになりかねない㈹。この点に関して，下級審の判例では
あるが，先に掲げた大阪高判昭和42年3月30日は，「防衛行為は，無制限に
許容されるというわけではなく，客観的にみて通常人の合理的な判断により適
正妥当として容認されるものでなければならない。その標準は侵害者の攻撃の
強度並びに執拗性と防衛者の行使する方法とによって決められるべきものであっ
て，侵害と防衛との強度がその時の具体的状況に照らし均衡のとれたものでな
ければならない」㈹と判示している。とすれば，たとい侵害の排除に必要であっ
ても，いかなる法益侵害行為でも許容されるとする考えは，もはや正当防衛
「権」という範囲を超えたものとしかいえないものである㈹。すなわち，防衛
行為における「相当性」の一部を構成する「結果の大小」や「重大な結果」と
いう現象は，それが予期・予想もしない場合には，「相当性」が排除されるこ
とはなく，そして，それがたとい予期・予想されていたとしても，「行為自体
の程度・態様・意図という危険性」と「結果の大小」，「重大な結果」を総合的
に判断すべきものであろう（”）。ここから，「巳むを得なかったか否かの判断は，
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法益の大小，侵害行為および侵害者の性質，防衛行為の性質，手段，方法およ
び防衛行為者の性質等諸般の事情を考慮し，社会一般的見地において相当とせ
られるか否かによって決定すべき」ものであるとする木村博士の見解を想起す
べきであろう㈹。
③　「事前判断説」と「事後判断説」
　従来の防衛行為における「相当性」の判断基準において，判例は，もっぱら
強度的観点に着目し，結果または行為の危険性を衡量することによって判断し，
それを逸脱すれば過剰防衛の認定が下されるということが分明となった㈹。
そしてその判断は，総合的・全体的なものであるc8°）。ただ，学説の説く防衛
行為の「相当性」の枠は，総じて漠然としており，具体性に乏しく，より必要
なのは具体的な基準の提供が要請されるとする指摘もある（81）。しかし，もと
もと，「相当性」という概念そのものが多義的なものであり，あらゆる事情
（行為の危険性と結果の大小という行為無価値と結果無価値）を考慮するとこ
ろに本概念の意義が認められるものであろう（82）。
　ところで，防衛行為の「相当性」とは，攻撃行為と防衛行為の危険性の間の
著しい不均衡のないことを意味し，この危険性の衡量に際して，特に防衛行為
（反撃行為）の危険性の判断はいつの時点でなされるのか。すなわち，「相当性」
の判断時点の問題である（s3＞。この点に関しては，①「事前判断説」（84）と②「事
後判断説」（85）の対立がある。①は，行為時に明らかな事情しか考慮しない立場
であり，「行為基準説」とも称され，②は，現実に発生した結果をも含む事後
的に明らかになった全事情を基礎にして判断することをいい，「結果基準説」
とも称されている。①によれば，意図しない過剰結果発生の事案において，防
衛行為（反撃行為）の危険性を事前判断し，しかも，防衛行為者の主観を基準
とするもので，わが国の判例はこの立場にあるものが多いが（86），②の立場に
あるものも散見される（87）。いずれの立場にあっても，「結果の重大性」に比重
が置かれていることには変わりがない。
　一方，学説では，①の「事前判断説」を採るのが多数であり，これは，違法
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論において，行為無価値論（といっても，わが国では二元論が多数であるが…）
を支持する立場から支持されている（88）。この立場によれば，過剰結果の発生
は，将来の出来事であり，行為時には予測不可能であるため事前判断によるべ
きであるとする（89）。ただし，違法論において結果無価値論を支持する立場で
あっても，「事前判断説」を採る学説も存する〔9°）。これは，防衛行為の「相当
性」の判断は，事後的な結果の衡量のみでなく，事前的な危険の衡量によって
もなされるべきものとして，行為と結果の双方に意義を認める立場である（9’）。
その根拠として，①行為は相当であるが，結果が過剰であった場合に正当防衛
（緊急救助）を否定するとすれば，将来，動揺の状況が生じたときに，防衛
（救助）行為が抑圧されてしまう危険性があること，②たとい同一の結果が発
生しても，防衛（救助）者が危険性の低い手段を選択した場合に，正当防衛
（緊急救助）を認めやすくすれば，防衛（救助）行為者は，そのような手段を
選択するであろうから，過剰結果の発生が抑止できるであろうとする刑事政策
的な考えに立つものである（92）。
　一方，②の「事後判断説」は，違法論において結果無価値論を支持する立場
から，正当防衛（緊急救助）の根拠が，被攻撃者の法益の要保護性が攻撃者の
それよりも優越するという「優越的利益の原理」に求め，正当防衛（緊急救助）
は，防衛（救助）行為によって生じた法益侵害が正当化されるか否かの問題で
あるため，攻撃者に生じた「結果」を踏まえて，「相当性」の有無を事後的に
判断するのである（93）。しかし，②の立場によれば，予想外に発生した「結果
の重大性」を理由に違法性の存否を判断するため，正当防衛（緊急救助）の成
立範囲が狭められる可能性がある（94）。また，①の立場によれば，「無過失の過
剰防衛（過剰緊急救助）が正当防衛（緊急救助）となり，さらにその相手方が，
自ら選考する態度が攻撃の外観を有することを認識せずにこれに対して行なう
行為もまた，無過失の正当防衛（緊急救助）となるため，正当防衛（緊急救助）
が衝突することになり」，このような事案を解決するための客観的基準を示し
えないとする批判も可能となる（95）。
　とすれば，防衛行為の「相当性」の判断時点は，①と②を併合した「折衷説」，
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すなわち，われわれのいう「総合的判断説」の立場は考えられないか（96）。そ
の判断の観点は，「法益の大小，侵害行為及び侵害者の性質，防衛行為の性質・
手段・方法及び防衛行為者の性質等諸般の事情を考慮し，社会的一般的見地に
おいて相当とせられるか否かに従って決定すべきである」（97）ということになり，
こうした考え方は，違法論における行為無価値論と結果無価値論を併用する，
われわれの支持する二元論（二元説）の立場に妥当することになろう（98）。
（56）　この点が，わが刑法36条2項とドイツ刑法32条の決定的な違いである。
（57）　もっとも，わが国では「手段の相当性」の中身として，「武器対等の原則」と
　　「他行為のへの期待可能性」の視点が論じられているが，ここでは詳しくは触れ
　　ない。とくに，「武器対等の原則」につき，判例を詳細に整理したものとして，
　　大越義久「正当防衛の際の実力行使一防衛行為の相当性」判例タイムズ556号
　　（1985年）58頁以下を参照されたい。
（58）　牧野英一「刑法総論上（全訂版）』（1958年）367頁。
（59）　堀籠幸男＝中山隆夫「正当防衛」大塚仁＝河上和雄＝佐藤文哉＝古田佑紀編
　　『大コンメンタール刑法第二版第二巻』（1999年）384頁。
（60）　平野・前掲注（41）243頁，団藤・前掲（38），238頁。
（61）　牧野・前掲注（58）243頁，江家義男『刑法（総論）』（1952年）103頁。
（62）　宮崎澄夫「正当防衛」平野龍一＝福田平＝大塚仁編『判例演習刑法総論』
　　（1969年）62頁。
（63）本件は，「相手の刺身包丁を仲間がほうきで叩き落したが，相手が拾おうとし
　　たので，その包丁で相手を刺した」事案であり，侵害の急迫性が肯認されたもの
　　である。
（64）本件は「防衛意思とともに，多少攻撃的な心情があったとしても防衛意思を欠
　　くものではない」としたもので，防衛意思の存在を肯定したものでもあった。
（65）　堀寵＝中山・前掲注（59）384頁。
（66）　本件は，いわゆる「二・一ゼネスト事件」と称されているもので，侵害の急迫
　　製，防衛意思，あるいは国家的・社会適法駅に対する正当防衛・緊急避難など，
　　さまざまな問題点を孕んだものである。本件の判例研究として，津田・前掲注
　　（36）241頁を参照されたい。
（67）　大嶋一泰『刑法総論講義案（第二分冊）〔全訂新版〕』（2000年）194頁。
（68）前原鍵一郎「正当防衛における侵害の急迫性および防衛行為の認定に関する一
　　考察」判例タイムズ699号26頁。
（69）　防衛行為における「相当性」の中で，「結果の重大性」に関するモノグラフィー
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　　として，津田重憲「いわゆる過剰防衛における“結果の重大性”について」三原
　　憲三先生古稀祝賀論文集（2002年）337頁以下を参照されたい。
（70）「この判例が，一つのきっかけとなって『相当性』に関しては，『侵害されそう
　　になった利益と生じた結果との均衡』ではなく，用いられた行為の相当性が重要
　　である，という行為無価値的観点の強調がみられるようになった」（柴田孝夫
　　「防衛行為相当性の判断基準」判例タイムズ766号（1991年）67頁）という指摘
　　がある。なお，前田・前掲注（33）法学教室137号47頁を参照。
（71）　大審院時代のものとして，東京控判昭和4年7月15日新聞3006号8頁が挙げ
　　られ，戦後に至っては，高松高判昭和33年9月2日裁特5巻10号423頁，東京
　　高判昭和36年9月18日東時12巻9号163頁，東京高判昭和46年12月24日東
　　時22巻12号351頁，浦和地判昭和61年6月10日判例時報1199号160頁，千
　　葉地判昭和62年9月17日判例時報1256号3頁，前橋地判昭和62年11月4日
　　判例タイムズ658号233頁，大分地判昭和34年5月11日下刑集1巻5号1221
　　頁，東京地判昭和42年7月27日下刑集9巻7号919頁，東京地八王子支判昭和
　　62年9月18日判例時報1256号120頁など，枚挙に逞がない。これらは，いず
　　れも，急迫不正の侵害者が，死亡したという“結果の重大性”に関するものであ
　　るが，実務の立場では，予想しない重大な結果が発生しても「相当性」は，それ
　　だけで否定されるものではないという姿勢が貫かれている。
（72）前田・前掲注（33）48頁。
（73）林（幹）・前掲注（49）54頁。
（74）　林（幹）教授は「結果責任主義に陥る可能性も出てくるのであり，『結果の大
　　小』論によると侵害利益と防衛利益が逆の場合，問題が生じてくる」（林（幹）・
　　前掲注（49）52頁。）とする。
（75）大阪高判昭和42年3月30日下刑集9巻3号，220頁。
（76）　津田重憲「過剰防衛の認定基準（2・完）」東亜法学論叢第7号（2002年）210
　　頁。
（77）　柴田・前掲注（70）66頁，前原。前掲注（68）26頁。
（78）　木村・前掲注（42）『新構造（上）』256頁，藤木・前掲注（45）166頁。また，
　　「防衛行為者および侵害者の年齢，性別，体力の差異，力量の相違，攻撃の緩急
　　の程度など」が「相当性」の判断基準となる指摘もある（堀籠＝中山・前掲注
　　（59）415頁）。
（79）　堀籠＝中山・前掲注（59）400～401頁，香城敏麿「正当防衛における相当性」
　　判例タイムズ777号（1992年）65頁，丸山隆司「過剰防衛に関する考察」法学
　　会雑誌（東京都立大学）第33巻2号（1992年）202頁以下，柴田・前掲注（70）
　　66頁。
（80）　例えば，東京地判平成6年7月15日判例タイムズ891号265頁は，「被害者に
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　　よる侵害行為及び被告人の反撃の態様，程度，被害者の酩酊の程度，運動能力の
　　減退の程度，路面の状況など周囲の状況，双方の態勢，被告人の暴行の危険性の
　　程度及びそれについての被告人の認識状況等の諸事情を総合して判断すれば…」
　　と判示している。
（81）　大越・前掲注（57）58頁。
（82）津田・前掲注（76）34頁。なお，この点について，朴・前掲注（52），240頁は，
　　「あらゆる事例において完壁に適用できる基準を提供するような条理など存在し
　　ないことも事実である。重要なのは，判断における『視点』なのである」と指摘
　　する。至言である。
（83）　この点についてのモノグラフィーとして，橋田久「防衛行為の相当性（1）～
　　（2）完」法学論叢第136巻2号（1994年）25頁以下，同137巻5号（1995年）
　　63頁以下，橋田久「正当防衛一相当性」法学教室第202号（1997年）20頁，林
　　小径「正当防衛における防衛行為の必要性・相当性」法学研究（慶応義塾大学）
　　第73巻8号（2000年）79頁以下。
（84）　「事前判断説」を支持するものとして，藤木・前掲注（5）169頁，川端博「誤
　　想防衛」「現代刑法論争1』（1997年）226頁以下，前田雅英『刑法総論講義第3
　　版』（1998年）245頁以下，林（幹）・前掲注（49）53頁，井田良「犯罪論の現在
　　と目的的行為論』（1995年）158頁，山中敬一『刑法総論1』（1999年）445頁な
　　ど。
（85）「事後判断説」を採るものとして，橋田・前掲注（83）論叢137巻5号22頁，
　　山口厚『問題探求刑法総論』（1998年）73頁以下，山本輝之「優越的利益の原理
　　からの根拠づけと正当防衛の限界」刑法雑誌第35巻2号（1996年）211頁以下，
　　町野朔『プレップ刑法第二版』（1994年）165頁など。
（86）判例として，例えば，最判昭和44年3月4日刑集23巻12号1573頁，千葉地
　　判昭和62年9月17日判例時報1256号13頁，東京高判昭和36年9月18日東京
　　刑時報12巻9号163頁，東京高決平成元年9月18日高刑集42巻3号151頁な
　　ど。
（87）　「事後判断説」に立ったものとされる判例として，盛岡地一関支判昭和36年3
　　月15日下刑集3巻3＝4号253頁，東京地八王子支判昭和62年9月18日判例
　　時報1256号120頁など。この二つの判例も，行為の危険性を十二分に考慮した
　　上で，「相当性」を否定したものであり，「結果の重大性」のみの判断を行なって
　　いるわけではなく，純然たる「事後判断説」に立ったものではないという指摘が
　　ある。そのように指摘するものとして，橋田・前掲注（83），法学教室第202号
　　21頁，林（小）前掲注（83）94頁。
（88）代表的なものとして，藤木・前掲注（45）169頁，井田・前掲注（84）145頁以
　　下。
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（89）
（90）
（91）
（92）
（93）
　　事法』第9号（2000年）51頁。因みに，
　　準においては，結果が発生した以上は常に危険が存在していたと言わざるを得な
　　いのであり，どうして防衛行為の時点だけを恣意的に捉えて危険判断することが
　　正当化されるのか疑問である」とする。
（94）　こうした批判を展開するものとして，藤木・前掲注（45）170頁，井田・前掲
　　注（84）154頁，林（幹）・前掲注（49）52頁など。
（95）　川端・前掲注（84）226頁。
（96）　津田重憲「近時判例に現われた「緊急救助』における「相当性』について一二
　　つの判例を契機として」東亜法学論叢第3号（1998年）96頁，津田・前掲注（76）
　　37頁。
（97）　木村・前掲注（42）「新構造（上）』256頁，藤木・前掲注（45）166頁。
（98）　違法二元論（行為無価値と結果無価値）が，わが国の通説である（津田・前掲
　　注（1）『基本構造』168～170頁参照）。
井田・前掲注（84）157頁以下。
例えば，前田・前掲注（84）245頁，林（幹）前掲注（49）52頁など。
津田・前掲注（76）36頁。
林（小）・前掲注（83）87頁。
町野・前掲注（85）165頁，山本輝之「防衛行為の相当性と過剰防衛」『現代刑
　　　　　　　　　　　　　　　　　山本教授は，「防衛行為の相当性判断基
6．結　　論
　以上，われわれは，いわゆる「迷惑過剰緊急救助」と称される法概念につい
て，若干の考察を試みてきたが，ここで分明となったことを整理してみること
にする。
　（1）迷惑（不当）行為に対する正当防衛を「迷惑防衛」（99＞と称するが，この
　　場合，それをまったく関係のない第三者が正当防衛を行なうことを「迷惑
　　緊急救助」と称する（1°°）。
　②　そして，その「迷惑緊急救助」が過剰にわたった場合を，「迷惑過剰緊
　　急救助」という㈲。
　③　この「迷惑過剰緊急救助」においては，「迷惑」（不当）という些細なあ
　　るいは極めて軽微な侵害行為をいうが，その「迷惑」あるいは「不当」な
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　　行為そのものが，刑法36条1項にいう「不正」な行為に該当するか否か
　　の検証がなされなければならず，それは，「総合的違法評価説」いはある
　　「総合的違法阻却説」の観点から把握されねばならない（’°2）。
　（4）「迷惑過乗1緊急救助」が，刑法36条2項にいう「過剰防衛」の一類型と
　　して捉えられるとすれば，“過剰”性の吟味がなされなければならない。
　　そして，その“過剰”性の判断は，救助行為における「必要性」と「相当
　　性」，「法益権衡性」，「結果の重大性」などの吟味を通過しなければならず，
　　その判断時点は，「事前判断説」と「事後判断説」を折衷した「総合判断
　　説」の立場からなされねばならない㈹。
　ところで，われわれのいう「迷惑過剰緊急救助」という法概念を承認した場
合，残された課題も多い。それは，「誤想過剰緊急救助」あるいは「迷惑誤想
過剰緊急救助」などの法概念も考えられることになり，これらの場合でも，
“過剰”性が問題となるため，刑法36条2項の解釈に従わねばならないことに
なろう。
（99）　もっとも，「迷惑防衛」（Unfugabwehr）そのものの概念を否定する立場から
　　は，“ささいな侵害”そのものが“違法な攻撃”ではないため，正当防衛の要件
　　に入らないことになる（Vgl．　E．Schmidt，　Niederschriften．，1958，　S．58．）。
（100）　この点につき，津田・前掲注（1）99頁以下を参照されたい。
（101）　「過剰防衛」に着き，津田重憲「過剰防衛の基本構造（1）」経済と法第7号
　　（1976年）1頁以下（津田重憲『正当防衛の研究』（1985年）133頁以下所収）。
（102）　「総合的違法評価説」と「総合的違法評価説」につき，津田・前掲注（1）『基
　　本構造』149頁以下。
（103）　過剰防衛の認定基準につき，津田重憲「過剰防衛の認定基準（1）～（2・完）」
　　東亜法学論叢i第5号（1999年）1頁以下，同・東亜法学論叢第七号（2002年）
　　1頁以下。
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